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V1 STOS

La Corte decide respecto del cumplimiento de los presupuestos de procedibilidad,
logicidad y debida argumentacién de la demanda de casacidon presentada por el
defensor de MARIA XIMENA ARIZA GARCIA.

ANTECEDENTES

1. Los hechos fueron sintetizados por el juzgador de segunda instancia de la siguiente

Mmanera:

“MARIA XIMENA ARIZA GARCIA, fue vinculada a la Lonja de Propiedad Raiz de Santander
como Asistente de Gerencia durante el periodo comprendido entre el 11 de junioy el 11 de
noviembre de 2003, luego de lo cual se encontraron irregularidades e inconsistencias
en los movimientos contables y modificaciones en los estados financieros aprobados por el

Consejo Directivo, razon por la cual se realizé una auditoria de cuentas de caja y bancos,



en la que se demostrd la sustraccion de las consignaciones entregadas por la funcionaria
encargada del Departamento de caja, dinero en efectivo, los cuales soporté
contablemente con consignaciones falsas, y eliminando los registro del programa

de contabilidad. Una vez descubierta la acusada reintegré las sumas de dinero”.

2. Iniciada y agotada la investigacion, la Fiscalia Veinticuatro Seccional de Bucaramanga, el
30 de diciembre de 2004, profiri6 resoluciébn de acusacion en contra de Maria
Ximena Ariza Garcia por el delito de falsedad en documento privado (articulo 289 del
Codigo Penal, Ley 599 de 2000), decision que quedd ejecutoriada el 3 de febrero de
2005. Asi mismo, por haber indemnizado integralmente a la victima, se le precluyé la
investigacion por el delito de hurto agravado.

3. En el curso del juicio y con base en la solicitud elevada por la procesada y coadyuvada
por su defensor, el 30 de mayo de de 2007 se llevé a cabo diligencia de
formulacion de cargos, dentro de la cual Maria Ximena Ariza Garcia aceptd, de
manera libre, voluntaria y asistida, el cargo que le fue formulado en la resolucion de

acusacion.

4. El Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Bucaramanga, mediante sentencia anticipada
fechada el 4 de agosto de 2008, condend a Maria Ximena Ariza Garcia a la pena
principal de 16 meses de prisién y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena privativa de la libertad,
como autora del delito de falsedad en documento privado. Asi mismo, por no reunirse el
factor subjetivo, le negd la suspensidon condicional de la ejecucién de la pena y la prisidn

domiciliaria.

5. Apelado el fallo por el defensor de la procesada, quien se mostré inconforme porque
no se aplicé la rebaja de pena por razén de la confesiéon y por la no concesion de los

citados sustitutos penales, la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior de



Bucaramanga, el 22 de julio de 2009, lo modificé en el sentido de
reconocer dicha confesién y aplicar por favorabilidad el articulo 356 de la Ley 906 de 2004
en lugar del articulo 40 de la Ley 600 de 2000y, en consecuencia, al redosificar la
sancion, impuso a Maria Ximena Ariza Garcia la pena principal de 13 meses y 10 dias de

prision. Del mismo modo, le concedid la prisién domiciliaria. En lo demas lo confirmd.

6. Contra esta determinacion, el citado profesional del derecho interpuso el
“EXTRAORDINARIO RECURSO DE CASACION".

LA DEMANDA DE CASACION

El defensor de la procesada Ariza Garcia, al amparo de la causal primera de casacion,
en un Unico cargo acusa al Tribunal de haber incurrido en “indebida aplicacion del
articulo 63 del Cédigo Penal, en cuanto a lo que tiene que ver con el FACTOR SUBJETIVO de

mi representada”.

Considera que el juzgador desconocid el principio non bis in idem, toda vez que en la
sentencia impugnada, para efectos de negar la concesidon de la suspensidon condicional de
la ejecucidon de la pena, “se tuvieron en cuenta las mismas circunstancias plasmadas en
sede de la individualizacidon de la pena, esto es, el hecho de ya haberse proferido en
contra de la implicada una sentencia de condena (por un hecho posterior al que hoy nos
ocupa), y veladamente aquella que hace referencia con la posiciéon distinguida de la actora
en la sociedad, no deducida en el pliego acusatorio, lo cual constituye una doble valoracion

que afecta seriamente dicho principio y por ende el debido proceso”.

Afirma que su defendida es merecedora del mencionado sustituto penal, pues se
relnen todos los requisitos que la ley exige para su reconocimiento, ademas de que se
trata de una persona que para la época de los hechos carecia de antecedentes penales
y cuenta en la actualidad “con una familia, con arraigo, dedicada por completo a las

labores académicas y docentes, mereciendo una oportunidad de demostrarle a la



sociedad que su vinculacién a este proceso ha sido mas que suficiente para reprimir su

falta y con ello poner a prueba el real propdsito de la enmienda”.

Opina que “la prueba obrante en el expediente permite colegir, sin lugar a equivocos, que
de llegarse a conceder este beneficio no se colocara en peligro la comunidad ni evadira el
cumplimiento de la pena de prisién”, maxime cuando el delito por el cual se acogié a
sentencia anticipada no reviste la gravedad que podria implicar, por ejemplo,

un homicidio.

En consecuencia, solicita a la Corte casar la sentencia impugnada y, por ende, se conceda

a su representada la suspension condicional de la ejecucién de la pena.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Se hace necesario recordar que la procesada Maria Ximena Ariza Garcia fue
acusada y condenada por la conducta punible de “falsedad en documento privado” que
describe abstractamente el articulo 289 de la Ley 599 de 2000, Cddigo Penal vigente
para la época de ocurrencia de los hechos (junio a noviembre de 2003), el cual contempla

pena privativa de la libertad que oscila entreuno (1) y seis (6) afos prision.1

Asi mismo, el articulo 205 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000)
contempla que el recurso extraordinario de casacidon procede contra sentencias de
segunda instancia dictadas, entre otros, por los Tribunales Superiores de Distrito Judicial
por delitos que tengan pena privativa de la libertad cuyo “maximo exceda de
8 afos”.

2. En esas condiciones, en el evento que ocupa la atencion de la Sala, resulta evidente
concluir que el recurso extraordinario de casaciéon comin no procedia, toda vez que,
como quedd visto, la conducta punible por la que fue condenada la procesada Maria

Ximena Ariza Garcia, el maximo de pena privativa de la libertad no supera los



ocho (8) anos.

3. De otra parte, se advierte que el libelista no interpuso el recurso de casacién
excepcional, pues revisado tanto el escrito por medio del cual manifesté su inconformidad
contra la sentencia de segundo grado como el contenido de la demanda, se avizora que
no hizo mencidn expresa a este discrecional medio de impugnacién, motivo por el cual la
Corte, en acatamiento al principio de limitaciéon, no puede entrar a reemplazar al

impugnante en este aspecto.

Ahora bien, si en gracia a discusién se pudiese entender que el censor acudié a la
casacion excepcional cuando indicéd que el sentenciador “afectd seriamente el non bis in
idem y por ende el debido proceso”, aseveracion que se relaciona con la hipétesis
relativa a la garantia de los derechos fundamentales, de todos modos la presentacién del
libelo qued6 en el simple enunciado, pues no expreso, en forma clara, precisa, légica y
argumentativa de qué manera se desconocié el debido proceso y cual fue su repercusion

en el fallo impugnado.

Recuérdese que respecto al presupuesto de la fundamentacién, la jurisprudencia de la
Corte ha sido reiterada y clara que cuando se trata de la violacion de un derecho
fundamental, el casacionista estd obligado a desarrollar una argumentacion Idgica dirigida
a evidenciar el desacierto, siendo imperioso que demuestre el desconocimiento de una
garantia por quebrantamiento de la estructura basica del proceso o por violaciéon de un
derecho fundamental, e indicar las normas constitucionales que protegen el derecho

invocado y su concreto conculcamiento con la sentencia.

Tales delineamientos no fueron atendidos por el libelista, ya que en lugar de centrar su
argumentacion con el fin de ilustrar a la Corte cdmo en verdad en este asunto se afecté de
manera grave la estructura del proceso o el derecho de defensa y su trascendencia frente

a las conclusiones adoptadas en la sentencia, como si se tratara de una alegacidn



de instancia, se limitd a reprochar las razones por las cuales no se le concedid a su

defendida el sustituto penal de la suspensién condicional de la ejecucion de la pena.

En fin, no cabe duda que la presunta invocaciéon de la casacion discrecional, en esas
condiciones, carece del mas minimo desarrollo, motivo por el cual, como se indicd, la Sala,

en virtud del principio de limitacién, no puede entrar a complementar.

Ademas, el dUnico cargo que el demandante presentd contra el fallo de
segunda instancia no redne los requisitos de claridad, precision y logicidad que para

ser admitido establecen las normas que regulan la casacion.

En efecto, como lo ha reiterado la Corte, la demanda de casacion no es de
libre formulacién, razén por la cual no es procedente hacer cualquier clase de
cuestionamientos a una sentencia que por ser la culminacién de un proceso esta
amparada por la doble presuncién de acierto y legalidad, sino que debe ser un escrito
l6gico y sistematico en el que sélo es permitido denunciar los errores cometidos en el fallo,
al tenor de los motivos expresa y taxativamente senalados en la ley, demostrarlos

dialécticamente y evidenciando su trascendencia en la parte resolutiva del mismo.

El articulo 212 del Cddigo de Procedimiento Penal contempla que el libelo debera
contener, de manera clara y precisa, entre otras cosas, el sefialamiento de la causal que se
invoca para soportar el yerro del juzgador y los fundamentos de la misma, asi como

también las normas que se estimen quebrantadas.

En la demanda que ocupa la atencién de la Sala, si bien es cierto el
actor fundé el ataque a la sentencia por los senderos de la causal
primera de casacion, también lo es que no sefalé la via de la trasgresion de

la ley sustancial, es decir, si fue de manera directa o indirecta.

Asi mismo, no indicdé cuales fueron las razones juridicas por las cuales, en su criterio,



fue “indebida la aplicacién del articulo 63 del Cddigo Penal”, afirmacion que, por
lo demas, surge contradictoria, en la medida en que si el motivo de la demanda
estriba en reprochar como error el no haber concedido a su defendida la suspensién
condicional de la ejecucion de la pena, necesariamente se infiere la falta de aplicacion vy
no la aplicacién indebida de la mencionada preceptiva, pues, se insiste, si dicho

sustituto no se otorgd, ldgico es concluir que la norma no se aplicé.

No obstante, haciendo caso omiso de la anterior ilogicidad, si se comprendiese que la
censura esta fundada en la violacién directa de la ley sustancial, de todos modos olvidé el
actor que la jurisprudencia de la Corte ha sefialado insistentemente que cuando se trata
de esta hipétesis casacional el libelista no puede discutir la valoracién de la prueba
realizada por el sentenciador ni cuestionar la declaracién de los hechos consignada en el
fallo, pues toda su actividad debe estar dirigida exclusivamente a demostrar la
equivocacion en que incurrié el Tribunal al aplicar o al inaplicar la normatividad al caso

concreto.

Se trata, entonces, de un estudio estrictamente juridico, toda vez que
“cualquiera que sea la modalidad de violacién directa de la ley, el yerro de los juzgadores
recae indefectiblemente en forma inmediata sobre la normatividad, todo lo cual implica un
cuestionamiento en un punto de derecho, sea porque se deja de lado el precepto
regulador de la situacion concreta demostrada, porque el hecho se adecua a un precepto
estructurado con supuestos distintos a los establecidos, o porque se desborda la inteleccion
propia de la disposicion aplicable al caso concreto...”, pasos que el censor no cumplid

y, menos, respeto.2

Ahora bien, en el entendido que la censura la postulé bajo los lineamientos de la violacidn
indirecta de la ley sustancial, por cuanto insinué que el juzgador viold el articulo 63 del
Codigo Penal al no contemplar la “prueba obrante en el expediente” que demuestra

que su defendida no “colocara en peligro la comunidad ni evadird el cumplimiento de



la pena”, de todos modos no sefald la clase de error, esto es, si de hecho o de derecho,
ni el falso juicio que lo determind, es decir, de existencia, de identidad o de raciocinio,

en cuanto al primero, o de legalidad o de conviccidn, en lo atinente al segundo.

Contrario sensu, se advierte que la inconformidad del censor radica en el grado de
estimacién que los juzgadores le otorgaron a los elementos de juicio y de los cuales dedujo
que la procesada Maria Ximena Ariza Garcia no era acreedora al sustituto penal de
la suspensién condicional de la ejecucidon de la pena. Y no se puede llegar a otra conclusién
cuando en la demanda el casacionista, afirma que su defendida es una persona
“con una familia, con arraigo, dedicada por completo a las labores académicas vy
docentes”, procurando de esa manera imponer su personal criterio frente a las

deducciones del juzgador sin acatamiento a los parametros casacionales dispuestos por la

ley.

En esas condiciones, olvida el actor que la simple discrepancia de criterios no constituye
yerro demandable en casacidn, puesto que teniendo en cuenta el sistema de apreciacion
probatoria que nos rige, el juzgador goza de libertad para justipreciar los elementos de
juicio, sélo limitado por los postulados de la sana critica, cuya trasgresion se debe

postular a través del error de hecho por falso raciocinio.

A mas de lo anterior, como ya se indicd, pasa por alto igualmente el
censor que el fallo llega a esta sede precedido de la doble presuncién de
acierto y legalidad, es decir, que los hechos y las pruebas fueron
correctamente apreciadas y el derecho acertadamente aplicado, motivo por
el cual constituye una carga para el demandante entrar a evidenciar el error
in iudicando o in procedendo invocado, segln el caso, y demostrar su

trascendencia frente a las conclusiones adoptadas en la sentencia.

Por Ultimo, la simple lectura de los fallos de primera y segunda instancia permite



evidenciar que el libelista no se sujetd a la verdad contenida en ellos, pues no es cierto
que para efectos de la individualizacion y tasacién de la pena se hubiese tenido en
cuenta la sentencia condenatoria que se profirié en contra de la procesada por hechos
delictuales ocurridos con posterioridad a este caso, como tampoco es cierto que se le
hubiese deducido una circunstancia de mayor punibilidad, al punto en que el juzgador

partio del cuarto minimo, situacion que desecha su equivocada afirmacion.

Por consiguiente, al no reunir la demanda los presupuestos de procedibilidad, claridad y

precisién, la Corte la inadmitird.

Cabe agregar finalmente que el estudio detenido del expediente permite a la Sala
concluir que no procede la casacién oficiosa por cuanto no se percibe ninguna causal
de nulidad ni  vulneracién de derechos fundamentales.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,
RESUELVE

INADMITIR la demanda de casacién presentada por el defensor de MARIA XIMENA
ARIZA GARCIA.

Contra esta decisién no procede ningln recurso.
Comuniquese y cimplase.
JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

Salvo parcialmente el voto



ALFREDO GOMEZ QUINTERO MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS

Salvo parcialmente el

voto
AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN JORGE LUIS QUINTERO MILANES
CITA MEDICA
YESID RAMIREZ BASTIDAS JAVIER ZAPATA ORTIZ
Salvo parcialmente el voto Cita medica

TERESA RUIZ NUNEZ
Secretaria
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

El derecho fundamental a la legalidad punitiva en su vertiente formal (lex previa) y
material (lex certa), monopolio del legislador, garantiza la seguridad juridica y la libertad
personal al establecer los delitos y las penas estrictamente necesarias para la

conservacion de la sociedad3.

Respetuosamente manifiesto mi discrepancia frontal con la decision que por minima
mayoria se ha impuesto ahora en la Sala, al entender que no es posible aplicar a
hechos que se rigen por el articulo 40 de la Ley 600 de 2000 el inciso 1° del articulo 351

de la Ley 906 de 2004, de donde resulta imperativo para los servidores judiciales



incluido el juez de casacidn, corregir los -en mi sentir- desvios que en tal sentido se
lleguen a producir sin que con ello se vulnere principio constitucional alguno pues
semejantes decisiones no pueden ser fuente de derechos, y la providencia que en

instancias los avale no se puede tolerar y, menos, dejar que produzca efecto alguno.

El  principio  nullum crimen, nulla poena sine lege representa no solo un limite
formal al poder punitivo del Estado, sino también uno material que... se cifie a castigar
las perturbaciones mas graves de la vida en sociedad... el de legalidad es un
principio de racionalizacion del castigo que... al orden de las infracciones, segun la

seriedad del mal que causan, ha de comprender el de las sanciones, segin su gravedad4.

Las razones que me acolitan se expondran de acuerdo con la secuencia que sigue:

|. Legitimacion de las providencias judiciales.
Il. Interpretacion en Derecho Penal.

lll. La pena, sus fines y la culpabilidad.

IV. Sistema acusatorio: axiologia y literalidad.
V. Conclusiones. Y,

VI. Refrendacién de un criterio.

El principio de legalidad de la pena es una garantia para el procesado y también



para la sociedad, en el sentido de que el Estado impondra las que hayan sido
estatuidas previamente a la realizaciéon de la conducta punible, dentro de los limites
cuantitativos y cualitativos consagrados en el ordenamiento juridico, sin que se puedan
imponer penas por arbitrio o imaginacion del juez, que no respeten los parametros
legales, con quebranto de la igualdad y de la seguridad juridica”. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacidn Penal, casacion de 7 de marzo de 2007, radicacion 25.385, M.
P., Dr. Alvaro O. Pérez Pinzén. Agréguese que el olvido, el error o el delito judicial no
pueden crear derechos, como tampoco la negligencia de la Fiscalia o de la Procuraduria
para recurrir, que a menudo se trae como pretexto de convalidacion de esos fraudes a la

Constituciény a la Ley valida5.

Legitimacién de las providencias judiciales

1. La mejor manera de legitimar un criterio juridico es a través del soporte argumental
que lo acompafie. Asi lo reclama ademas el derecho fundamental de partes e
intervinientes procesales a la motivacion de las providencias, el garantismo penal
dispuesto hoy no aberrantemente a favor de una sola de las partes sino de todas6 vy

una judicatura democratica, igualitaria e imparcial.

Y significa la fuente de seriedad y fortaleza de los planteamientos afincados en la
axiologia de la racionalidad, de la razonabilidad, de la proporcionalidad y de la ponderacidn,
principios de la mas alta alcurnia en cualquier variable del Estado de Derecho, que tiene
como sus valores mas caros la dignidad de todos los seres humanos (para el caso
involucrados en el proceso penal), la justicia, el orden justo, y, si se trata del Estado

Social de Derecho (articulo 1 Const. Pol.), la igualdad, y que tiene entre sus fines, el de
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan (articulo 2

Const. Pol.) vy, si es Estado Constitucional de Derecho, con un Poder Judicial



rectorizado por una “jurisprudencia de principios” que ha llevado en Colombia a que

sus mas altos jueces penales por wunanimidad ponderen (articulo 27 cpp-04):

Hay que resaltar la necesidad de que la judicatura comprenda el papel que juegan sus
decisiones en el contexto del sistema penal y del modelo estatal del que hace parte
por cuanto las democracias constitucionales son fundamentalmente Estados de
Justicia; es decir, Estados que en el contexto de una democracia participativa y pluralista,
llevan a una nueva dimensidn los contenidos de libertad politica del Estado Liberal y de
igualdad del Estado Social. Por ello, cada acto de los poderes constituidos, incluido el
Poder Judicial, se halla vinculado por la Justicia como valor superior del
ordenamiento juridico, como principio constitucional, como derecho y aun como deber
estatal, de donde resulta imperioso que los jueces, al emitir sus pronunciamientos, no se
preocupen solo por la correccidén juridica de sus decisiones sino también por la
necesidad de armonizar esa correccidon con contenidos materiales de Justicia porque de
lo contrario, la judicatura colombiana no habria dado un solo paso desde las épocas

del mas rigido formalismo juridico7.

2. La practica del Derecho consiste en argumentar porque, como dice Atienza, esta
cualidad es la que mejor define lo que se entiende por buen jurista: capacidad para idear y
manejar argumentos con habilidad8.

En procesos judiciales en los que se resuelven problemas juridicos simples o
rutinarios es comdn que el esfuerzo argumentativo del juez se reduzca a hacer una
inferencia entre el supuesto factico y la norma; pero en los denominados casos
dificiles, enlos que la relacién entre la premisa factica y la premisa normativa exige
nuevas argumentaciones que pueden o no ser deductivas, la validacién de la decisién
requiere ademas de una justificacion interna (correccién desde la perspectiva
l6gica-deductiva), de una justificacion externa que impone ir mas alld de la légica en

sentido estricto9.



3. A partir de los desarrollos tedricos de mitad del siglo pasado (Viehweg, Perelman vy
Toulmin) y de las propuestas de autores contemporaneos (MacCormick y Alexy), se ha
consolidado lo que se denomina teorias de la argumentacion juridica, las que sirven,

entre otras cosas, para sefialar que

Una decisién judicial se considera justificada cuando el argumento cuya conclusién
expresa el contenido de dicha decisiéon es un buen argumento o un argumento sélido. El
argumento contenido en una sentencia judicial es sélido cuando el conjunto de sus premisas
(normas juridicas mas enunciados facticos) es aceptable y su estructura es

l6gicamente correctalo.

4. Modernamente las decisiones judiciales se profieren teniendo en cuenta criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que se edifican a partir de un «test», entendido como
una guia metodoldgica que se desarrolla en tres etapas que intentan determinar: (i) La
existencia de un objetivo perseguido a través de la norma. (ii) La validez de ese objetivo
a laluz de la Constitucion. Y, (iii) La razonabilidad de la relacién de proporcionalidad entre

ese trato y el fin perseguido.

5. El concepto de razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente sélo si se concreta
en otro mas especifico, el de «proporcionalidad», que se integra con tres
subcategoriasll: (i) La adecuacion de los medios escogidos para la consecucién del fin
perseguido. (ii) La necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es,
que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida
los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios). Y, (iii) La
proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio
satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas

importantes.

La proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacién (articulo 27



cpp-2004) entre principios constitucionales: cuando dos principios entran en colisidn,
porque la aplicacion de uno implica la reduccion del campo de aplicacion de otro,
corresponde al juez determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la
importancia del principio afectado, y entonces se sopesan (ponderan) los dos principios que
entran en colisién en el caso concreto para determinar cual de ellos tiene un peso mayor

en las circunstancias especificas, y, por tanto, cual de ellos prima la solucién del caso.

En esta variante (de prohibicién de proteccion deficiente), el principio de
proporcionalidad supone también interpretar los derechos fundamentales de proteccién
como principios y aceptar que de ellos se deriva la pretension prima facie de que el
legislador los garantice en la mayor medida posible, habida cuenta de las

posibilidades juridicas y facticasl2.

Estas premisas tedricas de argumentacion han permitido monoliticamente a la Sala de
Casacion Penal, al buscar proporcionalidad entre los derechos de los victimarios,
afincados regularmente en el caracter absoluto de los derechos de primera
generacién del decimononico Estado Liberal de Derecho, y los derechos de las
victimas (Estado Social y Democratico de Derecho, y del Estado Constitucional de

Derecho -garantismo de los derechos de todos-), a ponderar que los Ultimos priman:

No se debe desconocer que en situaciones de sucesidon o coexistencia de leyes ha de ser
tenido en cuenta el principio de favorabilidad, sin olvidar que en supuestos limite dicho
postulado debe ser ponderado frente a otros fines, valores y derechos fundamentales que

lo pueden hacer ceder y producir su inaplicaciéonl3.

Interpretacion en Derecho Penal

Garantismo designa una filosofia politica que impone al Derechoy al Estado la carga de la



justificacion externa conforme a los bienes y a los intereses cuya tutela y garantia
constituye precisamente la finalidad de ambos. En este Ultimo sentido el garantismo
presupone la doctrina laica de superacion entre Derecho y Moral, entre validez vy
justicia, entre punto de vista interno (juridico) y punto de vista externo (ético-politico) en
la  valoracion del ordenamiento, es decir, entre “ser” y “deber ser” del
derechol4.

1. Es la operacidon mediante la cual se trata de asignar sentido a los enunciados juridicos,
determinar su contenido de significado y, con ello, su alcance normativo, proceso
interpretativo que parte del tenor literal de los enunciados juridicos que constituyen su
objeto, criterio gramatical-normativo basico en derecho penal asociado a

consideraciones de seguridad juridica y legitimidad democratica.

La intencién del legislador se consigna en consideraciones gramaticales que cuentan
mucho en la adscripcién de sentido del enunciado juridico porque la interpretacion es
principalmente esa asignacién en el marco del campo de sentido literal posible del
mismo, que ademas tiene que ver con la integracion del enunciado legal en un esquema

racional ordenado a la realizacién de una idea de Derecho.

2. La doctrina y la jurisprudencia dominantes sefialan que una interpretacion
constitucionalmente legitima debe ser respetuosa del tenor literal del enunciado y
mostrar razonabilidad axiolégica; adecuarse a la orientaciéon material de la normay
ser coherente con el acervo axial (plano politico-juridico), aspecto éste que prima en
aquellos casos de friccion con la literalidad del enunciado juridico-penal. Vale decir:
no puede existir en la hermenéutica una absoluta disolucién de la legalidad positiva pero
se debe buscar la racionalidad teleoldgica, cudl es el fin de la norma tanto como método

para interpretar su enunciado como resultado de la interpretacion.

3. Lainterpretacidn teleoldgica de los enunciados juridico-penales sefiala que ellos



tienen un telos, que se puede llamar “fin de regulaciéon”, “idea fundamental”, “razén
justificante”, y que no siempre aparece expreso en el enunciado juridico pero puede ser

descubierto, logrado lo cual,

cabe reconstruir el sentido del enunciado juridico en términos de racionalidad

teleoldgica, es decir, configurarlo como medio para el cumplimiento de dicho finl5.

4. Ese telos puede referirse a los fines que el legislador histérico pretendia obtener
con la promulgacion del enunciado en cuestién, como también a fines independientes de
esas pretensiones que pueden aparecer por falta de coherencia entre el dispositivo legal
y los valores superiores, y por la evolucion social. Los primeros se descubren
empiricamente a través de materiales legislativos y del contexto histérico en el que
se promulg6 el enunciado, mientras que los segundos (salidos de una interpretacién
teleoldgico-objetiva) resultan de la interaccion del legislador, que inserta el texto
del enunciado juridico-penal en un contexto comunicativo, y el intérprete, quien se
aproxima al referido enunciado desde un punto de vista externo a éste (pero “interno” al

Derecho).

Los telos de los enunciados juridico-penales son consideraciones acerca de las
consecuencias facticas que debe obtener el Derecho Penal, asi como a los principios
axiologicos por los que éste debe regirse. Vendrian dados por la especifica racionalidad
teleoldgico-valorativa del Derecho Penal. Y los elementos configuradores de una
determinada racionalidad juridica se manifiestan en la teoria de la politica criminal v,
mas en concreto, en la dogmatica de la parte general y de la parte especial, como
segmentos de la politica criminal racionalizados de modo singularmente

intenso16.

5. Asi, pues, en la interpretacién hay un camino progresivo que avanza de la descripcién



legal al criterio valorativo rector, coincidiendo la mayoria de veces la interpretacion del
sentido literal con la interpretacidon de sentido total, como adelante lo demostraré en el
asunto de la especie, aunque invirtiendo el orden de los factores para una mejor
pedagogia de la tesis que con fundamento toral en el Estado de Justicia, proclamo y

defiendo:

Evidenciaré enseguida el estelar papel en las civilizaciones de hoy del Derecho Penaly
uno de sus productos, la pena legal y justa (iii), qué quiso el Constituyente (Acto Legislativo
03 de 2002) y el Legislador (Leyes 906 y 890 de 2004) al obedecer el estdndar
internacional (Reglas de Palma y Estatuto de Roma) de implantar una sistematica
acusatoria y cudl fue la politica criminal que se adopté (articulo 251-4 Const. Pol.)

reflejada en las partes dogmatica o procesalista y procedimentalista del nuevo cédigo (iv).

I
La pena, sus fines y la culpabilidad
La pena y sus fines:

1. El periplo humano dice que una de sus mayores preocupaciones tiene que ver
con la determinacion de los fines de la pena porque las diferentes posturas han debido
enfrentar dos paradigmas: (i) el de sancionar porque se cometié un delito frente al de (ii)

penar para que no se cometa un nuevo delito.

2. La teoria ha permitido delimitar la existencia de unas teorias absolutas de la pena que
corren en paralelo a las teorias relativas. Entre las primeras se destaca la llamada teoria
de la retribucién, también conocida como teoria de la justicia, perspectiva desde la cual
se entiende que el delito personifica la ejecucion de un mal que debe ser compensado

con la realizaciéon de la justicia que se produce con la imposicion de una pena. Dos grandes



filosofos desarrollaron lo que se ha dado en llamar retribucionismo ético (Kant: la pena
es un imperativo para la realizacion de la justicial7) y el retribucionismo dialéctico

(Hegel: la pena constituye la negacion del delito: se trata de injusto y justicia).

Las teorias relativas se desarrollan teniendo en cuenta el fin preventivo de la pena. La
prevencion especial, cuyo centro de atencion es el delincuente, a través de la pena busca
mejorarlo o resocializarlo -también se ha dicho disuadirlo o inoculizarlo- para que no

cometa delitos en el futuro.

La prevencidn general, que concentra su mensaje en el conglomerado social, busca que
la imposicidn de una pena se convierta en medio de comunicacidén o advertencia para que
los miembros de la sociedad eviten la comision de delitos. La tendencia preventiva
negativa hace de la pena un mecanismo de coaccién psicoldgica o intimidatorio. Y la
prevencion positiva, o integradora, se construye a partir de relaciones de confianza y
fidelidad al derecho que conducen a la aceptacidon de las consecuencias cuando se

comete un delito.

3. Sin embargo, y dado el cumulo de criticas que no superan las mencionadas teorias,
muchos autores han desarrollado teorias de la unidn, mixtas, unificadoras,
en la pretensién de fundamentar sélidamente una teoria de los fines de la pena a partir

de un sincretismo epistemoldgico.

4. Adoptando un criterio moderno y acorde con lo desarrollos tedricos

contemporaneos, el legislador colombiano de 2000 determind que la pena tiene fines

de prevencién general, retribucién justa, prevencion especial, reinserciéon social vy

proteccién al condenadol8,

pero aclaré que



La prevencidn especial y la reinsercion social operan en el momento de la

gjecucién de la pena de prision.

Esta formula legal introduce entre los fines de la pena todos los criterios que han sido
desarrollados, procurando responder la pregunta de si se pena porque se delinqui6 o

para que no se delinca.

La Constitucion Politica...establece una verdadera politica y filosofia del derecho penal y
de las penas que condiciona los fines, objetivos y clases de penas que pueden
imponerse por el legislador penal: las penas deben ser humanas, dignificantes,
limitadas, posibles de cumplir, edificantes, determinadas vy

conocidas, deben rehabilitar y socializar al condenadol9.

5. Hoy en dia no es posible administrar con criterios absolutos los fines de la pena
porque a la luz de los principios signados en la Carta Politica y los tratados

internacionales seria inconstitucional, pues

la pena es una forma de intervencién estatal radical y como tal necesita un
fundamento legitimador que no puede consistir en ideas metafisicas, sino sélo en la
necesidad y conveniencia para la realizacion de tareas estatales (en el caso concreto: el

control de la criminalidad)20.

Si bien modernamente se ha pretendido por un sector mayoritario de la doctrina dar
respuesta a los fines de la pena desde una perspectiva preventivo general, no se puede

perder de vista que la pena, por contener un reproche personal al autor del delito,

No puede justificarse frente a éste s6lo con su necesidad preventiva, sino que también
tiene que poder ser entendida por él como merecida (lo que) sucede cuando es
justa, esto es, cuando se vincula a la culpabilidad del autor y se limita por el grado de la

misma... Dicho en forma simple: la pena debe permanecer bajo la medida de la
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culpabilidad incluso aunque tenga sentido desde un punto de vista preventivo2l.
Culpabilidad y pena:

1. En la medida en que se ha propugnado por un derecho penal que permita hacer
responsable a aquellos individuos por lo que han hecho y no por lo que son, porque la
culpabilidad dejé de ser un rasgo intrinseco del sujeto, se ha permitido entender la
culpabilidad como cualidad que se predica juridicamente de una persona en relacion

con la conducta ilicita ejecutada.

2. El «grado» o «cantidad» de culpabilidad es la medida de la pena en tanto aquella
determina el monto de esta. Al quedar fijada la culpabilidad del autor se esta predicando
del mismo su responsabilidad, de donde se desprende el quantum de pena
a imponer al sujeto particular y concreto por su calidad de responsable de una

conducta delictiva.

3.Si la culpabilidad se entiende como capacidad normal vy suficiente de
motivacién por la norma no hay lugar a discutir que, en la medida en que el llamado
de la norma es recibido por el sujeto, dicho mensaje lo motivara a proceder en los

términos dispuestos por el ordenamiento juridico.

4. De lo expuesto se sigue que solamente podra ser tenida como pena justa aquella
que ponderada a partir de la gravedad del hecho frente a la culpabilidad del
responsable de la accién, estd en capacidad de vigorizar la confianza colectiva en
sus instituciones y la conciencia juridica de la comunidad. La pena justa no puede pasar

por alto que al Estado22,

ademas de garantizarles la proteccion de los derechos humanos mediante el ejercicio de
un recurso en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos (le)



[4.5.3.] ... corresponde el correlativo deber de juzgary sancionar las violaciones de tales
derechos. Este deber puede ser llamado obligacidon de procesamiento y sancién judicial
de los responsables de atentados en contra de los derechos humanos

internacionalmente protegidos.

4.5.5. El deber estatal de investigar, procesar y sancionar judicialmente a los
autores de graves atropellos contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos no queda cumplido por el sélo hecho de adelantar el proceso respectivo, sino
que exige que este se surta enun “plazo razonable”. De otra manera no se satisface el
derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se

sancione a los eventuales responsables.

4.5.10. El derecho a la verdad implica que en cabeza de las victimas existe un derecho a
conocer lo sucedido, a saber quiénes fueron los agentes del dafio, a que los hechos se

investiguen seriamente y se sancionen por el Estado, y a que se prevenga la impunidad.

(...) la Corte aprecia que, dentro de las principales conclusiones que se extraen del
“Conjunto de Principios para la proteccion y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad” en su Ultima actualizacién, cabe mencionar las
siguientes, de especial relevancia para el estudio de constitucionalidad que adelanta: (i)
durante los procesos de transicion hacia la paz, como el que adelanta Colombia, a las
victimas les asisten tres categorias de derechos: a) el derecho a saber, b) el derecho a la
justicia y c) el derecho a lareparacién... (iv) el derecho a la justicia implica que toda
victima tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos beneficiandose de un recurso
justo y eficaz, principalmente para conseguir que su agresor sea juzgado, obteniendo su

reparacion; (v) al derecho a la justicia corresponde el deber estatal de investigar las



violaciones, perseqguir a sus autores y, si su culpabilidad es establecida, de

asegurar su sancion.

5. Pero la pena no solamente tiene que ser justa sino que debe ser respetuosa de la
legalidad existente; se debe soportar en los axiomas de efectividad23 («facticidad») y
normatividad («validez») del derecho, de donde su legitimidad dependera del respeto
a los limites que disponga el orden juridico en tanto expresion de una razonable
determinacién y concrecién de los derechos fundamentales24, que en el proceso
penal se predican con igual énfasis25 tanto a favor del procesado como de

las victimas26 y la sociedad.

6. Las penas establecidas en la legislacion penal han superado los examenes de
constitucionalidad27 y por lo tanto resultan ajustadas al principio de
proporcionalidad para sancionar al amparo de sus extremos punitivos los ataques que
puedan recibir los bienes juridicos protegidos, de donde se tiene que la imposicion de
una sancion que desborde el tope maximo, se tace por debajo del limite minimo o por via
de alguna de las instituciones del derecho premial conlleve una rebaja de pena mas alla de
la autorizada legalmente, debe ser corregida, pues desde la Constitucidn se
reclama imperativamente que los poderes publicos en general, y la rama judicial en
particular, desplieguen su actividad de manera encaminada a consequir “la efectividad

de los valores superiores de la justicia material y de la seguridad juridica”28:

En la vida en comunidad y de cara a la organizaciéon estatal, a la par de los derechos
esenciales de vida-libertad-igualdad, cobra especial relieve para hacer real y efectivo el
valor de dignidad, el derecho a la seguridad, y dentro de este el de seguridad
juridica... Asi es como el derecho a la seguridad viene a cobrar especial relevancia en el
orden a la proteccién de la dignidad, la vida, la libertad y la igualdad. Sin seguridad
material y juridica de nada sirve la formulacién abstracta de derechos, el

establecimiento de un Estado de Derecho se tornaria inane e insignificante, pues la



incertidumbre, la inseguridad, la variabilidad de las situaciones y por tanto la injusticia,
cundirian, anegandose la vida social y la justicia en un subjetivismo peligroso que

propiciaria la inconformidad, la violencia y la guerra civil.

7. La pena que legalmente se consagra como consecuencia de un comportamiento
punible esta ajustada dentro de unos limites que le permiten caracterizarla como
necesaria, proporcional y razonable (articulo 3° cp) y en tal medida con ella se busca
obtener como fines la prevencidn general, retribucién justa, prevencion especial,

reinsercion social y proteccién al condenado (articulo 4° cp).

La clasica pauta “a cada uno lo que le corresponde” se interpreta comdnmente como
una apelaciéon al mérito o demérito personal. Quien la hace, la paga. A cada uno lo que
ha ganado limpiamente. La justicia reparte premios y castigos atendiendo ala relacién
entre la causa y su agente. El individuo se responsabiliza de si mismo ante si mismo y,
sobre todo, ante los demas. El sistema judicial se basa, desde siempre, en dicha

concepcion de la responsabilidad.29

8. La pena es un mal necesario que, parodiando a Radbruch, se debe utilizar
racionalmente hasta que la humanidad encuentre algo mejor para afrontar las conductas
desviadas. La reparacion no tiene el poder de extinguirla sino en contados casos.
Pervive la retribucion justa (articulo 4 cpp). Y el monto de la pena debe ser
proporcional a la culpabilidad del autor, cdmplice o interviniente, constituyéndose
en referente indiscutible para la reparacion de perjuicios asi sea en sede de
preacuerdos y negociaciones (articulos 34830, 34931 y 351 inc. Ultimo32 cpp), a
considerar en el “arbitrio ponderado” que otorga el normativo “hasta” (articulos
288.3y 351 inc. 1 cpp), “acuerdo que se consignara en el escrito de acusacion”,
conforme a texto literal y axioldgicamente limpio ubicado en el extremo posterior del
juicio de identidad que se realiza entre la antigua sentencia anticipaday la primera

“modalidad” de preacuerdos y negociaciones que tifipica el articulo 351 con el nombre



de “aceptacién de los cargos”.

Después de que las extensiones legales del principio de oportunidad y las distintas
medidas aceleratorias no resultaran suficientes, la practica judicial alemana ha
encontrado una solucién radical propia, que se mantuvo durante muchos afios encerrada
en torres de silencio y que recientemente en los Ultimos afios ha surgido a la luz de la
opinién publica. Justo aqui es donde entran a jugar un papel decisivo los acuerdos
informales en el proceso penal, que van a reducir el alto nimero de causas, los problemas
de la practica de la prueba en los procesos muy voluminosos y el cuello de botella de la
acumulacion de la vista publica33.

Y no creo que imponiendo penas no legales ni justas (articulos 3y 4 cp) se construya
tejido social, antes por el contrario, la impunidad -asi sea parcial- es de los
principales combustibles de la criminalidad, ademas que esta fuera de lugar el
argumento econdmico de los costos carcelarios por manutencién de presos como pretexto
serio para prohijar exenciones, aunque sean fragmentarias, de pena concediendo rebajas
que no van para generar verdaderos jubileos criminales en un pais acosado por felonias

de toda laya.

La condena condicional degenerd en una especie de ius primae crimine o derecho a
delinquir por primera vez, con lo cual se incrementd la criminalidad y se llegé a un
verdadero jubileo criminal, a modo de indulto o de perddn predeterminado, siendo una

latente invitacion legal a la delincuencia34.
\Y,

Sistema acusatorio: axiologia y literalidad



1. El marco constitucional -Acto Legislativo 03 de 2002-y sus desarrollos legislativos -
especialmente las leyes 906 y 890 de 2004- dicen que con la colosal empresa de la
implantaciéon del “sistema acusatorio colombiano”, se buscé modernizar la vida juridica
del pais, luchar contra la criminalidad y beneficiar a la sociedad con justicia pronta y
cumplida; ejercer la justicia penal con el convergente respeto por los derechos
fundamentales de imputados, comunidad y victima; activar una sistematica de partes en
juicio oral y publico, que propicia control social, de cara a un juez independiente,
autonomo e imparcial; y, en fin, trazar las lineas de una politica criminal, que se adopté
como politica de Estado, de lucha contra la impunidad  con fortalecimiento del marco de

derechos y garantias de procesados y victimas, y justicia restaurativa35.

Bien se ha dicho que esta reforma tan solo incidi6 en la parte organica de la Carta
toda vez que su parte dogmatica permanecié inalterada (preambulo y articulos 1, 2, 6,
15, 28, 29, 30, 31 y 32) aunque, para la tematica que nos ocupa, se ha de resaltar que el
derecho fundamental al debido proceso publico (articulo 29 Const. Pol.) esta atravesado
mas que nunca por el tipo de Estado que profesa Colombia (Social y Democratico de
Derecho, articulo 1 Const. Pol.) y sus fines (articulo 2 Const. Pol.), cuyo principal valor
es el de la igualdad (articulo 13 Const. Pol.), ademas que los derechos de las victimas,
protegidos de antafio por el bloque de constitucionalidad (articulos 93 y 94 Const. Pol.),
ganaron un refuerzo de proteccién por la multiple referencia que de ellos se hace en los
nuevos articulos 250 y 251 de la Carta, y en las 89 citas que de ellas ocupa el

cpp-04.

2. La Corte Constitucional al hacer una especie de balance de las
“modificaciones” que introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002 en el sistema procesal
penal, encontrd : (i) la aplicacién del principio “nemo iudex sine actore”; (ii) se mantuvo el
caracter judicial del érgano de investigacion y acusacion; (iii) se cred la figura del juez de
control de garantias; (iv) se consagré el principio de oportunidad; (v) se dispuso el

caracter excepcional de las capturas realizadas por la Fiscalia General de la Nacidn,



autoridad que, a su vez, preservd la competencia para imponer medidas restrictivas del
derecho a la intimidad, pero bajo control judicial posterior36; vy, (vi) se acogieron en el
sistema acusatorio colombiano féormulas mixtas que combinan elementos
estructurales de las subespecies anglonorteamericano y continental europeo37,
alentadas por igual por la politica criminal del acuerdo o del consenso, o justicia

consensuada.

El procedimiento de la plea bargaining constituye, utilizando palabras de Amodio,
“una verdadera y propia exaltacion de la autonomia de las partes”. La negociacion
entre el prosecutor y el imputado se ha convertido, estadisticamente, en el modo mas
habitual de definir los procesos penales como alternativa al sofisticado mecanismo

impuesto por el jury trial38.
3. La Corte Suprema de Justicia pioneramente sentencié que:

las normas que se dictaron para la dindmica del sistema acusatorio colombiano, son
susceptibles de aplicarse por favorabilidad a casos que se encuentren gobernados por el
Codigo de Procedimiento Penal de 2000, a condicién de que no se refieran a
instituciones propias del nuevo modelo procesal y de que los referentes de hecho en

los dos procedimientos sean idénticos.

No se puede eludir la aplicacién del principio, por ejemplo, a situaciones en las cuales la
ley 906 de 2004 no contempla privacion de la libertad en cierto caso mientras que la
ley 600 si, o en eventualidades en las que la primera consagra bajo determinadas

condiciones la libertad provisional y en presencia de las mismas la segunda la niega.

En el caso que resuelve la Corte, al establecerse que la conducta punible de prevaricato
por accion imputada tiene prevista pena de prision de 3 a 8 afiosy que el articulo 313-2
de la ley 906 de 2004 fij6 como requisito de procedencia de la detencidn

preventiva en los delitos investigables de oficio que el minimo de la pena prevista en la



respectiva disposicidon sea o exceda de 4 afos, es claro que ésta norma resulta aplicable
al caso examinado en virtud del principio de favorabilidad penal y que, por lo tanto,

debe accederse a la peticion inicial de la defensa”39.

4. El Tribunal Constitucional en la sentencia C-592/05, luego de hacer varios reenvios y
acoger el contenido de algunas providencias de la Sala de Casacién Penal40, sefiald

que la favorabilidad era aplicable a supuestos de hecho de esa estirpe

en uno -el de la Ley 600 de 2000- y otro -el sistema de la Ley 906 de 2004- pero que
reciben en cada uno soluciones de derecho diferentes. Mal podria en efecto pretenderse
por ejemplo que se dé aplicacion, en virtud del principio de favorabilidad, a las normas que
sobre principio de oportunidad se establecen en la Ley 906 de 2004 a hechos acaecidos
con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, pues ese es un elemento esencial
del nuevo sistema que no encuentra su equivalente en el sistema anterior requlado por la
Ley 600 de 2000 y por tanto no se dan en relacién con este Ultimo los presupuestos

l6gicos para la aplicaciéon del principio de favorabilidad (Negrillas agregadas).
Agregé que

la interpretacién que se hace por esas instituciones (la Fiscalia General de la Naciény
Ministerio del Interior y de Justicia) tanto del articulo 5° del Acto Legislativo 03 de 2002
como del articulo 6° de la Ley 906 de 2004 excluye en cualquier circunstancia la
aplicacién de las normas de la Ley 906 de 2004 a hechos anteriores a su entrada en
vigencia de acuerdo con la gradualidad que en ellas se establece. AuUn si como lo
hace el Vicefiscal General de la Nacion no se descarte que el principio de favorabilidad
como principio rector pueda aplicarse en casos concretos que puedan llegar a

presentarse durante la vigencia de la Ley 906 de 2004.

Y concluyé:



Asi las cosas, dado que no queda duda sobre la aplicabilidad del principio de
favorabilidad penal, la Corte -ademas de acoger, por ser claramente respetuosa de las
garantias constitucionales, la interpretacidon adoptada por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia como maximo tribunal de la Jurisdiccién ordinaria en este tema-,
declarard la exequibilidad del tercer inciso del articulo 6° de la Ley 906 de 2004 por el
cargo formulado, pues se reitera la Unica interpretacion posible del mismo en el marco de
la Constitucidon es la que se desprende de la conjugacion de los principios de legalidad,
irretroactividad de la ley y favorabilidad penal a que se ha hecho extensa referencia, lo
que pone presente que en manera alguna se pueda desconocer la aplicacién del
principio de favorabilidad, contrariamente a lo que afirma el actor.

Es la llamada “teoria del derecho viviente”, que la Corte Constitucional aplica apenas
esporadicamente. Pero ese Alto Tribunal, no obstante el articulo 243 Const. Pol., referido a
la “cosa juzgada constitucional”, varid a través de numerosas providencias dictadas en
sede de revisién de tutelas, como sonora pero acriticamente se relaciona en la
providencia triunfante, ese inicial criterio al reclamar para la procedencia de la
favorabilidad en esa sucesién y coexistencia de procedimientos y de leyes, no ya que
las figuras fueran idénticas sino similares, cambiando las reglas del juego4l.

Rénald Dworkin analiza como a través de frases y giros de lenguaje se fuerza la
interpretacion juridica hasta limites insospechados; y Beccaria escribi6 que “la
arbitrariedad se instala cuando el castigo no depende de la voz constante y fija de la ley
sino de la errabunda inestabilidad de las interpretaciones”, que Ferrajoli sefiala como
caracteristica de los modelos autoritarios y de derecho penal maximo que pretenden liberar
al juez del principio de estricta legalidad.

5. El articulo 4° del Acto Legislativo 03 de 2002 ordend crear una Comisidn para que

“presente a consideracién del Congreso de la Republica... los proyectos de la ley

!

pertinentes para adoptar el nuevo sistema...”, entre los cuales se incluyd una reforma al



Cddigo Penal para aumento de penas con esta motivacion:

“Atendiendo los fundamentos del sistema acusatorio, que prevé los mecanismos de
negociacion y  preacuerdos, en claro beneficio para la administracion de justicia y

los acusados, se modificaron las penas...”.
En la Ponencia para primer debate se dijo que

“La razon que sustenta tales incrementos esta ligada con la adopcidn de un sistema de
rebaja de penas (materia regulada en el Cédigo de Procedimiento Penal) que surge
como resultado de la implementacién de mecanismos de ‘colaboracién’ con
la justicia que permitan el desarrollo eficaz de las investigaciones en contra de
grupos de delincuencia organizada vy, al mismo tiempo, aseguren la imposicién de

sanciones proporcionales a la naturaleza de los delitos que se castigan”.
El Senador Rojas dijo:

Yo tenia la misma preocupacion del Senador Martinez en relacién con las penas... pero
aqui lo que habria que decir es que en el Cédigo de Procedimiento Penal seguramente
tiene que ir un sistema de graduacién de las penas por lo que sustancialmente cambié
la funcion de la Fiscalia que ahora no practica pruebas, que ahora no cumple funciones
judiciales y que en consecuencia va a significar que haya muchas posibilidades  de
negociacion, de acuerdos entre los sujetos procesales con miras a obtener un

resultado aceptable.
El Senador Rivera Salazar expreso:

El sistema acusatorio es un sistema basicamente de rebaja de penas y de
otorgamiento de beneficios y de negociaciébn y de acuerdos entre la Fiscalia y la

defensa... el sistema esta concebido de esa manera, es un sistema de rebaja de



penas, un sistema de preacuerdos, de negociacion entre Fiscalia y

defensa.

6. Aciertan en sus apreciaciones los Legisladores porque la Comision Constitucional
Redactora habia acogido como criterio rector basico de la nueva sistematica, la politica
criminal del consenso o justicia consensuada que superaba con creces la filosofia
del sometimiento recogida en el articulo 40 Ley 600 de 2000 con descuento fijo, y que
encuentra respaldo en los valores justicia y orden justo, en los principios de la
dignidad humana y democracia participativa y pluralista, y en el fin del Estado Social de
Derecho de facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan,
consultando la doctrina globalizada del pattegiamiento italiano, el asprach
aleman, el plea bargaining anglosajon y la conformidad espafiolad2. Y se

establecié un descuento a ponderar (“hasta”), con

Una relacién de politica criminal global (sistémica) entre el descuento punitivo y el
incremento generalizado de penas (leyes 906 y 890/04): “Un ordenamiento juridico es un
sistema en cuyo seno las normas carecen de existencia singular pues sélo adquieren

sentido en funcidén del todo"43.

7. La Corte Supremad4 insisti6 en el criterio que el allanamiento o aceptacién de
cargos no es igual a la sentencia anticipada, pues en aquél instituto se presenta una
activa participacion del fiscal y del imputado que incluye las consecuencias punitivas
derivadas de lo aceptado, al punto que laley obliga al juez a respetar los acuerdos,
aspectos que no eran contemplados en la legislacién anterior toda vez que en ella

no se previd ningln tipo de negociacién45. Se agregd que

la comparacién institucional de las dos figuras en estudio, es decir, la sentencia
anticipada del sistema procesal anterior y la aceptacion de cargos o de imputacion

actualmente reglada en la Ley 906 de 2004 no son iguales, toda vez que pertenecen a



sistemas procesales de enjuiciamiento contrapuestos, conclusion logica vy juridica
que necesariamente conlleva a excluir la pretendida aplicacion del principio de
favorabilidad que reclama la Procuraduria Delegada, pues si bien es cierto que la Sala ha
admitido la operancia de la favorabilidad frente a la “coexistencia” de legislaciones,
también lo es que ella se verifica siempre y cuando los institutos partan de los

mismos supuestos de hecho, evento que en este caso no ocurre.
Y se puntualizé que

aducir que los dos institutos son iguales por cuanto inciden en el campo de la punibilidad,
es una afirmacién sesgada y genérica que no consulta tanto la estructura de cada sistema
como los motivos por los cuales fueron incorporados a cada legislacion, resaltandose que en
la Ley 906 de 2004 impera como principio la justicia consensual propia de los sistemas

de corte acusatorio.
En otra providencia se recalcéd que

la aplicacion de la favorabilidad respecto de determinadas normas contenidas en la Ley
906 a casos regulados por la Ley 600, depende de la equivalencia de los respectivos
institutos, la cual, desde ya se advierte, no se consolida en los casos de la aceptacién
de la imputacion en la audiencia de su formulacién prevista en los articulos 293 y 351 de
la primera normatividad, y la sentencia anticipada regulada en el articulo 40 de la
segunda, pues ademas de que fueron moldeados con arreglo a esquemas constitucionales
diferentes, configuran institutos procesales sostenidos en bases filoséficas distintas:

aquél en el paradigma del consenso, ésta en el del sometimiento46.
V

Conclusiones



1. Las dos Cortes nacionales en ejercicio puro de sus funciones constitucionales de
unificar la jurisprudencia nacional al hilo de los mandatos superiores y de definir los
alcances de los derechos fundamentales en sentencias de constitucionalidad, dijeron
que en el transito y coexistencia de los cddigos de procedimiento penal de 2000 vy
2004 era viable el principio -derecho de favorabilidad a condicién de: (i) noserla
figura correspondiente estructural de la nueva sistematica, vr. gr., el principio de
oportunidad, no obstante los vestigios que existian en la antigua codificacion; y (ii) ser
idénticas las dos figuras, por ejemplo: la definiciobn de situacion juridica. De suerte

que:

2. La doctrina comparada, de donde el legislador nacional tomd la figura, puntualiza: (i)
El instituto de la conformidad o de los acuerdos, es claro exponente del principio de
oportunidad; y (ii) la conformidad es un instituto tipico del sistema

acusatorio47.

3. La politica criminal del consenso que alenté al Constituyente y Legislador histéricos
de 2002 y 2004, es distinta a la del sometimiento que rigi6 la sentencia  anticipada
antigua  (2000), aquella -la del acuerdo- recogida en los articulos 8-d y 10- de

Principios y Garantias- y 354 -reglas comunes-, entre otros.

4. Este acervo axial y de politica criminal distinto, llevaron a que el texto de las

normas positivas fuera claramente diferente (articulo 27 ccc):

i) “Sentencia Anticipada. A partir de la diligencia de indagatoria y hasta antes de que
quede ejecutoriada la resoluciéon de cierre de la investigacion, el procesado podra
solicitar, por una sola vez, que se dicte sentencia anticipada... El juez dosificara la pena que
corresponda y sobre el monto que determine hara una disminucién de una tercera (1/3)

parte de ella por razén de haber aceptado el procesado su responsabilidad...48.



i) La aceptacion de los cargos determinados en la audiencia de formulacion de la
imputacion, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se

consignara en el escrito de acusacion49.

5. Por esas razones, la aparente mayor rebaja que contempla la Ultima preceptiva no
se puede aplicar por favorabilidad porque es “ilegal” de acuerdo con la propia
interpretacion de la Corte Constitucional en decisién que hizo transito a cosa juzgada
(sentencia C-592/05), toda vez que la especie justicia consensuada y el género principio de
oportunidad, son caracteristicas del sistema acusatorio global y colombiano que

histérica y axiolégicamente marcan diferencias radicales con el Ancien
Regimen del procesalismo penal nacional. Y no son instituciones idénticas, talvez

lejanamente parecidas como dos primas de una misma familia.

Y si se hace un acertado uso del factor de ponderacion “hasta” y no se aplica automatica e
irracionalmente el 50% de rebaja, no siempre la rebaja fija de la tercera parte
consagrada en el articulo 40 Ley 600/00 seria inferior a aquella, ademas qué tal si se acoge
el criterio “garantista” segun el cual la Ley 890/04, que en su articulo 14 sélo aumenta
penas, rige desde siempre y en todo el pais, que -concedo- tiene su ldgica desde el seno
de la legislacion que fijo posibilidades (“hasta”) de topes altos de descuentos para alentar
al procesado a buscar acuerdos que agilizaran los procedimientos, pero con el simultdneo
incremento punitivo de todos los tipos penales para que no hubiera impunidad, criterio
rector de la politica criminal adoptada para la creacidn de la nueva sistematica procesal

penal, como se resaltd atras por repetida vez.
VI
Refrendacién de un criterio

1. Mirando procedimentalmente la figura se encuentra facilmente que al detallarse el

trdmite de la audiencia de la formulacién de la imputacién, se le sefiala al fiscal entre sus



deberes el de expresar oralmente (art. 288.3) la “posibilidad del investigado de allanarse
a la imputacion y a obtener rebaja de pena de conformidad con el articulo 351",
que puede suceder por iniciativa propia o por acuerdo con la fiscalia (art. 293) pero
que siempre requerira de acuerdo respecto del “hasta” de la aminoracién de pena
pues no siempre sera el 50%, como sin fundamentacién se viene aplicando en algunas
instancias tal vez para aligerar presupuestos carcelarios y de congestion judicial.
Es que la aceptacion de la imputacion a que se refieren los articulos 288.3 y 293 -se

reitera-,

comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imposible, acuerdo que se consignara

en el escrito de acusacion.

2. Desde el ambito del procesalismo, se pregunta: (i) ;Sera que
cuando el imputado acepta los cargos pero no por acuerdo sino por allanamiento,
si puede retractarse -art. 293 inc. 2 cpp-?. (ii) ;Sera que si la aceptacion de cargos
sucede por allanamiento y no por acuerdo, seran existentes las realizadas sin
la existencia del defensor -art. 354 cpp-?. (iii)) ;Sera que si es posible utilizar en
contra del imputado las conversaciones tendientes a lograr un allanamiento como no
es posible hacerlo con los que buscan “un acuerdo para la declaracién de responsabilidad
en cualquiera de sus formas”, art. 8-d cpp?. Y, (iv) d) ;Sera que puede el juez autorizar

los acuerdos pero no los allanamientos -arts. 10 inc. 4y 293 inc. 2 cpp?.

Las respuestas dicen que la “aceptacidon de la imputacién”, bien por iniciativa
propia del imputado o por acuerdo con la fiscalia, es figura global -politica criminal-
de la justicia consensuada que, como primera modalidad, registra el art. 351 inciso

inicial en texto claro que reclama “acuerdo” para fijar el “hasta” de la disminucién



punitiva.

3. Asi, siguiendo las pautas del Tribunal Constitucional: (i) el nuevo cédigo de
procedimiento penal adopté como vertebral de su sistemadtica, la filosofia del
acuerdo 'y la negociacién consagrando en el art. 351 sus
“modalidades”, en cambio de la del sometimiento del anterior con su figura estelar
de la sentencia anticipada (art. 40 ley 600/00). Y, (ii) si bien es cierto que la primera
“modalidad”, en comienzo tiene perfiles parecidos a ésta -sometimiento o aceptacion
unilateral de la imputacion-, al requerirse de acuerdo o negociacién para fijar el
“hasta” de la pena imponible, presenta una mixtura de las antiguas sentencia anticipaday

audiencia especial, que hace exético el predicado de identidad entre esas figuras.

4. Recuérdese que el cpp-91 acufié por primera vez en Colombia la terminacion
anticipada del proceso creando las figuras de la sentencia anticipada (art. 37) vy la
audiencia especial (art. 37B), la primera de las cuales implicaba sometimiento con
descuento fijo y la segunda negociacion, que por supuesto las hacia bien
diferentes. El Cdédigo de 2000 (Ley 600/00) sélo consagrd la primera especie y no la
segunda, mientras que el estatuto de 2004 establecid todas las modalidades bajo el rubro
general de “Preacuerdos y Negociaciones” en el titulo Il del Libro Ill, “justicia
negociada”, que refleja, ademas, la influencia de figuras globalizadas, universales vy
trasnacionales como la conformidad espafnola, el pattegiamiento

italiano, el asprach aleman y el plea bargaining anglosajén. Y,

5. En fin: al respetar lo que originalmente dijeron las Cortes colombianas sobre la viabilidad
del principio-derecho de la favorabilidad en el transito y/o coexistencia de estatutos
procesales penales (Leyes 600-2000 y 906-2004), la figura del acuerdoy de la
negociacién es propia, caracteristica, tipica y medular del sistema acusatorio, y no es
idéntica a la sentencia anticipada del viejo cddigo porque tanto la axiologia contenida

en la politica criminal respectiva como los textos positivos que elaboraron los



legisladores histdricos correspondientes, los hacen diferentes. Por eso estimo que la
interpretacion en contrario es ilegal y sobre un tal predicado no se pueden edificar

derechos.

Cordialmente,

YESID RAMIREZ BASTIDAS
Magistrado

Fecha ut supra.

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el respeto que siempre he profesado por las decisiones de la Sala, estimo necesario
salvar parcialmente mi voto respecto de lo decidido en el presente asunto, comoquiera
que sigo convencido, como se analizé en muchas decisiones anteriores en las cuales la tesis
primd, que no es posible aplicar por favorabilidad el porcentaje de atemperacion
punitiva consagrada en la Ley 906 de 2004, a hechos tramitados dentro de los
presupuestos procesales de la Ley 600 de 2000, por lo que procedo a transcribir a

continuacion lo que sobre el particular he consignado en anteriores ocasiones:

“Para mejor comprensién de las razones que facultan persistir en los motivos que de
antano justificaron decidir de manera contraria a como se hace hoy, estimo necesario

abordar en este salvamento parcial tres puntos concretos:

1. Naturaleza y efectos de los principios de favorabilidad e igualdad.

2. Disimilitud entre los institutos de la sentencia anticipada (articulo 40 de la Ley 600 de



2000) y los acuerdos y preacuerdos que contempla el Capitulo Unico del Titulo Il de la
Ley 906 de 2004.

3. Vulneraciéon del principio de igualdad a través de la aplicacién, por
favorabilidad del articulo 351 de la Ley 906 de 2004.

1. En aclaracioén de voto anterior, cuando apenas se comenzaba a discernir sobre la
aplicacion de la nueva sistematica acusatoria, estimé pertinente glosar la afirmacién de
la Sala mayoritaria referida a la posibilidad de aplicar algunas normas de la Ley 906 de
2004 a asuntos tramitados en seguimiento de lo dispuesto por la Ley 600 de 2000, en

aplicacién del principio de favorabilidad, de la siguiente manera50:
“1.2. El principio de favorabilidad y sus alcances constitucionales.

La favorabilidad es un principio rector del derecho punitivo que aparece consagrado en el
articulo 29 de la Constituciéon Nacional como parte esencial del debido proceso, en los

siguientes términos:

‘Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de

cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, ain cuando sea posterior, se aplicara

de preferencia a la restrictiva o desfavorable’.

Corresponde por tanto, por su pertinencia, establecer cuales son los alcances que la

Constitucién le asigna al mismo.

Pero antes, es necesario aclarar que aunque el concepto ‘derecho penal’, en sentido

amplio, es comprensivo del sistema penal y, por tanto, abarca al derecho penal sustantivo



o material, al derecho penal procesal y al derecho penal de ejecucién, sin embargo,
de ello no puede sequirse que el legislador constituyente hubiera querido cobijar
bajo el alcance del principio de favorabilidad a todas las normas del sistema penal;
empero, tampoco de ello puede concluirse en el sentido de que el principio sélo
alcanzaria a los preceptos contenidos en el derecho penal material (Cédigo Penal y

leyes penales especiales), por lo que conviene precisar lo siguiente:

* El principio nace de la idea de que ley penal expresa la politica de defensa social que
adopta el Estado en un determinado momento histérico, en su lucha contra la

delincuencia.

*Que toda modificacion de las normas penales expresa un cambio en la valoracién
ético-social de la conducta delictiva, en el cémo y en la forma en que ha de ejecutarse la
accion represora del Estado frente a la realizacién del hecho delictivo y en las reglas de

ejecucién de la consecuencia juridica del delito, esto es, la sancién penal.

* Consiguientemente, como lo ha admitido pacificamente doctrina y jurisprudencia
nacional, la aplicacion del principio de favorabilidad no puede estar limitado sélo a
supuestos en los que la nueva norma penal descriminaliza la conducta tipica o disminuye
el quantum de su pena, sino también, cuando la nueva ley (ley penal material, procesal o
de ejecucidn) beneficie al procesado, en el ambito de su esfera de libertad; siendo
comprensiva de tal &mbito, entre otras, las medidas cautelares personales y los

pardmetros de prescripcion de la accién penal.

Por lo tanto, el baremo o medida de valoracion para la determinacién de la
aplicacion retroactiva de la ley penal favorable no estd en que el precepto invocado
forme parte del derecho penal material, sino en que el mismo afecte esferas de libertad del
individuo, por lo que es frecuente encontrar en los cédigos de procedimiento penal normas

de indiscutible naturaleza sustantiva.



Del analisis que precede se extraen las siguientes conclusiones:

* La prohibicién de aplicacién retroactiva de la ley penal se extiende a las normas de
contenido sustantivo que se encuentren en leyes tanto materiales como procesales y de

ejecucion.

* Una norma tendra caracter sustantivo, cuando afecte las esferas de libertad del
imputado o condenado, entendiéndose a la libertad aqui aludida, como la facultad de
autodeterminarse que tienen los hombres, sin sujecidon a una fuerza o coaccidon proveniente
del exterior, en este caso, del sistema penal. Conforme a ello, aquellas normas
contenidas en leyes penales que afecten, restrinjan o limiten los derechos

fundamentales de las personas, tendran caracter sustantivo.

Ahora bien, los principios de favorabilidad y retroactividad benigna de las normas penales
y en particular de las penas, han sido positivizados como expresién de la tutela de los
derechos béasicos y fundamentales de las personas en los Estados que se reclaman
democraticos de derecho, por lo que ademdas hallan sustento en algunos tratados

internacionales de proteccion a los derechos humanos, asi:

A. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo articulo 15.1 en su parte final
indica que si la ley posterior dispone una pena mas leve, el penado sera beneficiado con los

alcances de dicha norma.

B. El Pacto de San José de Costa Rica, cuyo articulo 92 en su Ultima parte expresamente

declara que debe aplicarse la pena mas leve si la nueva ley asi lo dispone.

Y siendo que de acuerdo con el articulo 93 de la Carta Politica, los tratados y convenios

internacionales sobre derechos humanos, prevalecen en el orden interno, es decir,



que se encuentran incorporados a nuestra legislacion a través de la teoria francesa
del “bloque de constitucionalidad”, es claro que tanto la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos51, imponen como obligacidn el respeto del principio de
favorabilidad en la aplicacion de la ley penal.

1.3. Materializaciéon del principio de igualdad en la aplicacién de la ley penal favorable.

La igualdad se halla instalada en el ordenamiento juridico supremo como principio y

regla y a partir de tal recepcién configura un derecho y una garantia.

En su condicidn de principio irradia al resto del ordenamiento, constituye una guia de
apreciacion vy, al mismo tiempo, se define como un mandato de optimizacién. Mandato
gue no es disponible para los poderes constituidos, y que por tanto conforma una

directriz fuerte en la aplicacion de la Ley a un caso concreto.

El principio de igualdad constitucional se integra con el concepto de ser mirado como igual
y con el de igual tratamiento. En su condicién de derecho habilita a los individuos dentro
del sistema la facultad de formular oposicién frente a normas o actos violatorios de aquel
principio en términos generales o francamente discriminatorios desde lo especifico,
estatus negativo, o de exigir algin comportamiento determinado de los poderes publicos,
estatus positivo.

Y, finalmente, en su condicidon de garantia, aunque sustantiva y no meramente
procesal, en tanto constituye un presupuesto para la efectividad de las diversas
libertades o derechos.

Por lo tanto, la igualdad como principio y garantia tiende a condicionar a los poderes



publicos en cuanto al grado de su consideracion a la hora de reglar, omitir o actuar. La
igualdad como derecho interrelaciona con el resto de los derechos fundamentales, es
presupuesto de su ejercicio y esta alcanzado por el principio constitucional que establece

que no hay derechos en su ejercicio absoluto.

En el campo especifico del derecho procesal, la jurisprudencia constitucional tiene
establecido que ‘El someter las controversias a procedimientos preestablecidos e
iguales no sélo garantiza el derecho de defensa: realiza, en primer lugary
principalmente, el principio de igualdad ante la ley, en el campo de la administracion
de justicia. Y asegura eficazmente la imparcialidad de los encargados de administrar

justicia, mediante la neutralidad del procedimiento’.52

Pero el texto de laley no es, por si mismo, susceptible de aplicarse mecanicamente a
todos los casos, y ello justifica la necesidad de que el juez lo interprete y aplique,
integrandolo y dandole coherencia, de tal forma que se pueda realizar la igualdad en su

sentido constitucional mas completo.

A este respecto, la Corte Constitucional ha resaltado que el contenido del derecho de
acceso a la administracién de justicia implica también el derecho a recibir un

tratamiento igualitario.
Dijo:

‘El articulo 229 de la Carta debe ser concordado con el articulo 13 idem, de tal manera
que el derecho a ‘acceder’ igualitariamente ante los jueces implica no sélo la
idéntica oportunidad de ingresar a los estrados judiciales sino también el idéntico
tratamiento que tiene derecho a recibirse por parte de jueces y tribunales ante
situaciones similares. Ya no basta que las personas gocen de iguales derechos en las
normas positivas ni que sean juzgadas por los mismos 6rganos. Ahora se exige ademas

que en la aplicacién de la ley las personas reciban un tratamiento igualitario. La



igualdad en la aplicacién de la ley impone pues que un mismo 6rgano no pueda modificar

arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales”53.

Finalmente, no puede desconocerse que la aplicaciéon de la ley penal favorable
materializa el principio de igualdad en la aplicacién de la ley, en la medida en que es
posible que a situaciones facticas similares se les de tratamientos normativos
diferentes en el transcurso del tiempo por fuerza de la cambiante politica criminal del
Estado, los cuales pueden resultar mds o menos gravosos para sus destinatarios,
quienes estarian en ciernes de invocar a su favor aquellos preceptos creados en otros
contextos para regular de manera benévola situaciones semejantes, a fin de ser
receptores de igual merced. Véase cdmo en tales eventos el trato favorable realiza el

concepto de igualdad en los términos aqui analizados.”

1. No se discute ya que, precisamente en seguimiento de las pautas atras trazadas, es
posible aplicar por favorabilidad algunas normas de la Ley 906 de 2004 a procesos

adelantados en seguimiento de lo dispuesto por la Ley 600 de 2000.

No es ello algo que hoy pueda ser objeto de discusién. Sin embargo, en tratandose de
dos sistematicas completamente diferentes, comoquiera que la Ley 906 de 2004 busca
implementar en el pais el modelo acusatorio, en contraposicion a los dispositivos
anteriores, de corte inquisitivo o mixto, esa aplicacion favorable sélo opera respecto de
institutos similares, de manera que aquellos propios del tipo de procedimiento novedoso,

resultan de imposible entronizacién en el régimen anterior.

Y ello eslo que sucede con esa forma de terminacién anticipada que con el rétulo de
allanamiento a cargos regula la Ley 906 de 2004, pues, como se habia sostenido

invariablemente por la Sala mayoritaria hasta ahora, sin que existan nuevos desarrollos



legislativos 0 argumentos distintos a los que para esa época soportaban la posicion
disidente, que obliguen cambiar lo dicho, no se trata de un mecanismo
independiente que por si mismo se entienda compartir las aristas basicas o presupuestos
fundamentales de la sentencia anticipada requlada en la Ley 600 de 2000, a la manera

de entender ambas figuras hermanadas en su naturaleza y efectos.

Se dijo antes, y ahora debo reiterarlo, que el allanamiento a cargos no opera en calidad de
figura aislada o refractaria a las caracteristicas especificas del sistema acusatorio, sino
como instituto connatural al mismo y, en especial, a esa forma de justicia consensuada
0 premial que se busca hacer valer, en el entendido, desde luego eficientista, de que por
su naturaleza resulta imposible tabular a través del juicio oral un porcentaje muy alto de

procesos.

Por ello precisamente la Ley 906 de 2004 consagra institutos claramente dirigidos a buscar
esa terminacion anticipada o extraordinaria de las investigaciones penales, dentro de los
cuales destacan el principio de oportunidad y lo que en el Titulo Il se resefia bajo el epigrafe
de “PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES ENTRE LA FISCALIA Y EL IMPUTADO O
ACUSADO".

Bajo ese rétulo genérico del Titulo segundo en cita, cabe relevar, se insertan tanto las
negociaciones propiamente dichas, como el allanamiento a cargos, no solo porque la
simple revisién exegética de la normatividad asi lo informa, sino en atencién a que no se
entienden ambas como figuras disonantes o siquiera alternativas, sino propias de esa

teleologia premial arriba destacada.

No en vano el inciso primero del articulo 351 de la Ley 906 de 2004 expresamente se
refiere al allanamiento a cargos operado en la audiencia de formulacién de imputacion,
para significar que en ese momento procesal puede aspirar la persona a una rebaja de

“hasta la mitad de la pena imponible”, para, a rengléon seguido, determinar como el



consecuente escrito de acusacion que por congruencia servira de base a la necesaria
sentencia de condena, ha de consignar el acuerdo, no otro distinto, debe sefalarse, a
aquel en el cual se definid entre las partes -fiscalia y defensa-, cual, dentro del ambito de
atemperacion regulado por la norma, sera el porcentaje concreto a aplicar a favor del

procesado.

Ahora bien, en la decision de la cual discrepo se pretende controvertir el argumento
exegético, significandose que el allanamiento a cargos se encuentra regulado dentro de la
Ley 906 de 2004 en capitulo distinto o independiente al Unico del Titulo Il, en el cual se
detalla lo concerniente al campo de preacuerdos y negociaciones, agregandose que lo
contemplado en el inciso primero del articulo 351 se establece apenas para “trazar” los

efectos de ese allanamiento.

No parece que sea asi, pues, en primer lugar, si el tema apenas remitiese a un aspecto
instrumental, nada obsta para que alli mismo, cuando se regula la audiencia de formulacion
de imputaciony su tramite, se dejara sentado ese porcentaje de reduccién, en lugar de
deferirlo a un Titulo y Capitulo que contempla un aspecto eminentemente sustancial,

propio, como se viene anotando, de la teleologia consignada en la Ley 906 de 2004.

La evaluacion, entonces, es la contraria, si se trata de respetar los valores y diferencias

entre lo sustancial y lo simplemente procedimental consagrado por la nueva normatividad.

Vale decir, si el allanamiento a cargos se relaciond expresamente en el Titulo referido al
instituto de los preacuerdos y negociaciones, no apenas para “trazar” el porcentaje de
reduccion de pena, sino entendiéndolo mecanismo propio de la justicia premial y
consensuada desarrollada en su Unico capitulo, lo Idgico es comprender que la
reiteracion accesoria instituida en otros capitulos, busca apenas establecer
procedimentalmente la forma (momento y modalidad) como ese mecanismo se hace

efectivo en el estado procesal en el cual se hace la manifestacion de voluntad del



procesado.

Es que ese allanamiento a cargos no tiene apenas un momento procesal de
materializacion: la audiencia de formulacién de imputacién -quizas porque se tuvo en
mente la aplicacién por favorabilidad del maximo del 50% permitido para esta forma
extraordinaria de terminaciéon del proceso-, obrando también posible que ello suceda en
la audiencia preparatoria (articulo 356, numeral 5°), permitiendo la reduccién de pena de
“hasta en la tercera parte”, y al comienzo de la audiencia de juicio oral (articulo 367),

aqui con una sola opcion de atemperacién punitiva de una sexta parte.

Esa auscultacion normativa permite apreciar que no se trata de que el legislador
buscase ubicar el allanamiento a cargos en un apartado diferente del Titulo destinado a
los preacuerdos y negociaciones, sino apenas de establecer como opera procesalmente la

figura dentro de los tres estadios 0 momentos que la permiten.

No es posible, tampoco, examinar aislada y descontextualizadamente el allanamiento a
cargos, como si se tratase apenas de una reiteracién de lo que bajo la denominacién de
sentencia anticipada consagraba el articulo 40 de la Ley 600 de 2000, dado que ademas
de hacer parte de esa teleologia propia del sistema acusatorio, encaminada a facultar
soluciones anticipadas del conflicto, irradia los motivos que impelieron la expedicién de
la Ley 890 de 2004, en el entendido que las generosas rebajas establecidas en la
novisima sistematica, obligaban, para hacer valer los principios de legalidad de la pena
y retribucidn justa inserta en la misma, incrementar los montos sancionatorios definidos

para la generalidad de los delitos en el Cddigo Penal vigente (Ley 599 de 2000).

Entonces, para equilibrar los conceptos en pugna, como fiel de la balanza, a la par con el
alto porcentaje de reduccion producto de los acuerdos, sea por la via de la
negociacion o de la aceptacion de cargos, se establecié el incremento generalizado de

penas, en una proporcion de la tercera parte para su minimo y la mitad del maximo



(articulo 14 Ley 890 de 2004).

Por manera que, inescindiblemente, cuando se trata de aplicar la atemperacién punitiva
posibilitada de entregar por ocasién del allanamiento a cargos ocurrido en la audiencia de
formulacion de imputacién, para hacerlo valer en la tramitaciéon seguida dentro de los
derroteros de la Ley 600 de 2000, ello se encuentra atado a la pena legal establecida
respecto del delito, que no es otra diferente a la consignada en el Cédigo Penal, incluido el
incremento ordenado por el articulo 14 de la ley 890 de 2004, pues, sélo asi se respeta la
filosofia del mecanismo, junto con los principios de legalidad de la pena, retribucion justa e
igualdad, aunque este Ultimo aspecto lo abordaré en lineas posteriores, de manera mas

detenida.

Desde otra perspectiva argumental, aunque parezca simplemente instrumental, no puede
soslayarse como respecto de las figuras en contrastacion (sentencia anticipada y
allanamiento a cargos), existe una postulacion diferente en la forma de aplicar la
reduccidén punitiva, pues, mientras en el primer caso esa atemperacién opera automatica,
con un porcentaje fijo de la tercera parte, el sequndo establece una progresién (que
ya la Corte signific6 comienza en una tercera parte y un dia, y culmina en el cincuenta

por ciento).

De ello se sigue que no necesariamente la proporciéon a reducir es la maxima establecida
en el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, corriendo de cargo del funcionario judicial -o
de las partes a través del acuerdo que regula el articulo en cita- sefalar cual en

concreto sera esa atemperacion.

Ello no ocurre con la sentencia anticipada que estatuye el articulo 40 de la Ley 600 de 2000,
en la cual ninguln arbitrio del funcionario judicial o negociacién entre las partes faculta

hacer reduccién diferente a la Unica que permite la ley.

De alli que ninguna similitud consustancial pueda pregonarse de institutos disimiles



en su naturaleza, objeto, consecuencias y forma de aplicarlas.

Porque, si se trata de que, en seguimiento del principio de favorabilidad, se aplique a
casos rituados por la Ley 600 de 2000, la forma de atenuacién punitiva establecida en el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004, ya de entrada se esta exigiendo del funcionario
judicial un arbitrio o injerencia que de ninguna manera permite la primera de las
normatividades citadas y que, ademas, implica hacer apreciaciones, ora objetivas, ya

subjetivas, que por ninguna parte consagra esa tramitacion penal.

Y, basta apreciar la forma en que la Corte Constitucional trata de solucionar el
problema, ofreciendo al Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
alternativas que le permitan determinar el porcentaje a reducir en el caso concreto, para
advertir cdmo el asunto comporta bastantes dificultades54, que radican, debe
repetirse, en la diversa naturaleza y efectos de las figuras que pretenden

homogeneizarse.

Ahora, han tratado la que hasta hace poco era posicion minoritaria de la Sala de
significar similar la figura de la sentencia anticipada, con el mecanismo de allanamiento a
cargos, a partir de la elaboracién mas o menos detallada de un listado de factores

comunes a ambos institutos.

Empero, pienso que no es esa una adecuada forma de abordar el punto, simplemente
porque siempre habra posibilidad, no importa cuan disimiles sean las figuras en
confrontacion, de hallar muchos factores comunes, sin que ello, desde luego, signifique

igualacion o similitud.

Lo importante no es, al respecto, cuantas circunstancias afines se hallen, sino definir en
concreto una naturalezay efectos que por su trascendencia delimiten

equiparables los institutos.



Asunto que, estimo, dista mucho de ocurrir en lo que respecta al parangon intentado
realizar entre la figura consagrada en el articulo 40 de la Ley 600 de 2000 vy el
mecanismo establecido en el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, dado que si bien
comportan muchas o pocas caracteristicas comunes, es lo cierto que ellas son
insuficientes para desvirtuar un hecho cierto, referido a que se insertan dentro de
sistematicas diferentes, verifican una teleologia también distinta y producen efectos
practicos incompatibles.

Al efecto, apenas para referir a titulo de ejemplo cdmo asoman deleznables algunos de
los factores comunes destacados para concluir en la simbiosis supuestamente existente
entre la sentencia anticipada y el allanamiento a cargos, resulta cuando menos
controversial sostener que ambos institutos se hermanan porque en la sentencia
anticipada antes de aceptarse esa postulacion del procesado, éste ya ha tenido la
oportunidad de haber sido oido dentro del proceso, en diligencia de indagatoria, y
de ejercer los derechos de defensa y de contradiccidn, algo que supuestamente también

ocurre con el allanamiento a cargos, dado que ya existe formulacién de imputacidn.

Una tal afirmacién olvida que en su naturaleza ese acto de formulacién de
imputacion es de comunicacion por parte de la fiscalia, pero, en estricto sentido, no
implica que el imputado haya sido oido (por la razén obvia de que no existe indagatoria),
ni que se ejerza amplia y materialmente el derecho de contradiccion, porque alli, entre
otras cosas, como lo han sostenido de consuno la Corte Constitucional y esta
Corporacién, no existe obligacidn para la fiscalia de que haga algun tipo de
descubrimiento probatorio.

Asi, no puede ser lo mismo, por mucho que se pretenda ejercitar la dialéctica, que el
procesado, en la sistematica de la ley 600 de 2000, pueda conocer todas las pruebas
(plenamente vigente el principio de permanencia de las mismas) y ademas exponga su

particular visiéon de lo ocurrido, remitida a contradecir esas pruebas, a que, cual ocurre en



la sistematica de la Ley 906 de 2004, se le cite a una audiencia en la que, en términos
estrictos, el fiscal simplemente le comunica cuales son los hechos por los que sele
investiga y su significacidn juridica, sin posibilidad de pronunciarse respecto de ellos en
aras de pregonar inocencia o ausencia de participaciéon (para ejercer la inexistente defensa
que pregona la sentencia de tutela), ni mucho menos ejercer el derecho de contradiccion
respecto de unos elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informes que no

conoce 0 puede exigir conocer.

Algo similar ocurre con la manifestacion efectuada en la sentencia de revision de tutela,
atinente a que la sentencia anticipada comporta la confesiéon simple del procesado, y

otro tanto debe entenderse ocurre con el allanamiento a cargos.

Para quienes conocen la naturaleza del sistema acusatorio consagrado en la Ley 906 de
2004, no puede significar mas que un despropdsito la afirmacién de que el allanamiento a
cargos traduce la confesion simple del procesado, por la potisima razén que esta
normatividad no consagra como prueba, o siquiera evidencia, esa manifestacion unilateral

de responsabilidad penal.

Se busca, si, superar esa evidente dificultad, sefialandose que “se trata de una idea de

confesidn en sentido natural”.

:{Qué es una confesidn, si nos hallamos dentro de un procedimiento penal, en “sentido
natural”?, vaya uno a saber, pero asoma claro que si esa confesion no tiene efectos
juridicos o procesales, pues, sencillamente, de nada sirve para fundamentar la posicion
encaminada a definir equiparables los institutos de la sentencia anticipada y allanamiento
a cargos, bajo el argumento de que ambos comportan una confesién que, finalmente,

asoma completamente disimil en su naturaleza y efectos.

Por Ultimo, en lo que a la critica del método de equiparacion compete, no puede ser

argumento valido para parangonar como similares ambos institutos de terminacién



anticipada del proceso, acudir a los principios que informan el proceso penal en general
(lealtad, publicidad, eficiencia, presuncion de inocencia), comoquiera que ellos, por su
naturaleza general, permean todas cuantas instituciones consagran ambos sistemas (dado
que son soporte de los dos) y, en consecuencia, una inferencia l6gica obtenible a partir
de alli perfectamente llevaria a conclusiones tales como que el principio de
oportunidad es similar a la sentencia anticipada, y todas las demas que quieran hacerse.

En suma, no se ha ofrecido un argumento contundente que signifique efectivamente
similares o asimilables los institutos de la sentencia anticipada, disciplinado en el articulo
40 de la Ley 600 de 2000, y el allanamiento a cargos que consagra la Ley 906 de 2004.
Y, en contrario, sigue siendo valido sostener que el segundo de los mecanismos opera
consustancial a la teleologia propia de la sistematica acusatoria pretendida implementar
en el pais, con una naturaleza, efectos y aplicacion material que en mucho se apartan de la

sentencia anticipada.

3. Se anotd en el primero de los puntos tratados que el principio de favorabilidad
constituye desarrollo, o0 mejor, efectivizacién del principio de igualdad, dado que,
finalmente, lo que se busca con la aplicacién ultractiva o retroactiva de la norma no
vigente para el momento de los hechos, es equiparar la condicién del procesado a la de

aquellos otros a quienes se aplica esta en toda su extension.

En este sentido se sostiene que la decisién de aplicar a favor del procesado, para el
caso concreto, el porcentaje de atemperacién punitiva dispuesto en el articulo 351 de la
Ley 906 de 2004, no obstante ocurrir los hechos y verificarse su tramitacién en vigencia
de la Ley 600 de 2000, obedece a la necesidad de dar aplicacién a ese principio de

igualdad.

Supone el argumento, para trasladarlo al campo practico, que se advierte en las

personas sometidas al procedimiento establecido en la Ley 600 de 2000, quienes,



acogiéndose al instituto de la sentencia anticipada durante el periodo de la instruccidn,
sélo recibieron un descuento punitivo de la tercera parte, una especie de trato
desfavorable o desigual frente a lo que sucede con aquellos que al dia de hoy se allanan a
cargos en sede de lo dispuesto por el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, razén que
amerita la intervencién de la judicatura, en seguimiento del principio de favorabilidad,

para otorgarles un trato que equipare esas dos condiciones disimiles.

Sucede, sin embargo, como paradoja fundamental, que la decisién de aplicar el principio
de favorabilidad lejos de respetar o hacer material el principio de igualdad, instituye una

desigualdad odiosa.

Es que, cuando menos contradictorio, debe asumirse que para favorecer a la persona
juzgada bajo los parametros de la Ley 600 de 2000, se termine inclinando tanto el fiel de la
balanza, que en lugar de igualar su condicion a la de los imputados sometidos al imperio
de la nueva sistematica acusatoria, termina ella obteniendo beneficios mayores a los que
se otorgan a quienes se allanan a cargos en curso de la audiencia de formulacion de

imputacién regulada por la Ley 906 de 2004.

En efecto, para objetivarlo con un ejemplo elemental, si para el delito por el cual se juzga a
la persona, se establece en el Cddigo Penal una pena minima de 2 afos, y esa persona
se acoge al mecanismo de la sentencia anticipada establecido en el articulo 40 de la Ley
600 de 2000, durante la fase de investigacion, el porcentaje de rebaja de pena (suponiendo
que se parta del minimo de la sancién) de la tercera parte, implicara que la sancién

derive en 16 meses de prisidn.

Pero, si se le aplica por favorabilidad lo dispuesto por el articulo 351 de la Ley 906 de

2004, en su mayor cantidad de reduccidn, esa pena se ve disminuida a 12 meses de prision.

Cosa distinta ocurre con la persona juzgada bajo la férula de la Ley 906 de 2004, pues, en



el mismo ejemplo, el delito debe incrementarse en una tercera parte por ocasién de lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, hasta delimitar su minimo en 32 meses,
los cuales, disminuidos en el mayor porcentaje de rebaja por allanamiento a cargos,

descienden a 16 meses.

Evidente surge, entonces, que la aplicacion retroactiva del principio de favorabilidad no
iguala a las personas sino que establece una ventaja caprichosa e incluso ilegal (en

términos de la pena y su funcidn retributiva).

Notese que, en el ejemplo propuesto, la pena a la cual accede el procesado que se acoge
a sentencia anticipada en la sistematica derogada (16 meses), resulta igual a los 16 meses
que debe purgar el imputado que recibe el maximo beneficio por allanarse a cargos, por
manera que, huelga anotarlo, ningun provecho, en términos reales, puede aspirar a
recibir el primero de los mencionados, simplemente porque, examinada en todo su

contexto la figura, no resulta mas conveniente para él acceder a lo establecido en la

novisima normatividad.

Es que, precisamente, la imposibilidad ostensible de igualar las condiciones de los
procesados en ambos sistemas obedece a que necesariamente debe examinarse el
tdpico de la favorabilidad desde una dptica contextualizada que tome en consideracion
no sélo la teleologia del instituto de allanamiento a cargos establecido en la Ley 906 de

2004, sino su inescapable vinculacién con lo dispuesto por la Ley 890 de 2004.

En estas condiciones, si de verdad se tratase de hacer valer el principio de
favorabilidad desde una postura que en lugar de sacrificar el principio de igualdad que es
su norte y finalidad, lo haga valido y operativo, indispensablemente habria que incrementar
la pena de la forma prevista por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, para luego hacer la
reduccién permitida por el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, en los casos en los

cuales la persona cuyo proceso se tramitd por lo dispuesto en la Ley 600 de 2000, aspire



a que se aplique en su beneficio el principio en cuestion.

Pero ello, como se habra advertido, no representa en la practica ninguna diferencia (en
ambos casos, dentro del ejemplo ideal propuesto, la pena serd de 16 meses), sencillamente
porque no es necesario igualar, a través del fendmeno de la favorabilidad, lo que el
legislador ya ha igualado. Mucho menos si bajo ese prurito se termina discriminando de
manera odiosa a quienes vienen siendo juzgados dentro de la érbita del sistema

acusatorio.”

De los sefores Magistrados,
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Magistrado
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